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１ はじめに
被告が，主位的には原告が主張する訴求債権を争いつつ，予備的に争い
のある反対債権でもって相殺を主張した場合において
(1)
，裁判所は訴求債
権と反対債権の両者の存在を認め，請求棄却判決を下した場合において，
訴訟費用の負担はどのようになされるのか，すなわち原告が全部負担する
のか，あるいは原告と被告の両者が半分ずつ負担するのかの問題について，
わが国では従来あまり議論されてこなかった
(2)
。
他方，ドイツでは，連邦通常裁判所（民事大部）1972 年５月 16 日決定
(3)
が，予備的相殺の訴訟費用合算を否定した後，右問題は実務および学説上
激しく争われた。相殺の訴訟費用合算を肯定する場合には，一部勝訴・一
部敗訴という構成がとりやすくなるが，訴訟費用合算を否定する場合には，
原告の全面敗訴という構成がとりやすい
(4)
。相殺の訴訟費用合算を否定し
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た上記連邦通常裁判所の決定が出された後，それにもかかわらず相殺で訴
求債権が否定された場合，被告は一部訴訟費用を負担すべきであるとする
見解が有力に主張され，激しい議論が交わされた。
ドイツの学説・判例においては，ZPO91 条により，原告が訴訟費用を全
部負担すると解するものと，ZPO92 条により，原告と被告が，一部勝訴・
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⑴ 反対債権が予備的に主張された場合には，① 原告が被告の反対債権について知ら
ず，かつ原告が右反対債権について争う場合，② 原告が被告の反対債権について知
らず，かつ原告が右反対債権について争わない場合，③ 原告が被告の反対債権の存
在を知っており，かつ原告が右反対債権を争う場合，④ 原告が被告の反対債権の主
張を知っており，かつ右反対債権の存在を争わない場合，がある。
④の場合には，原告は自ら相殺を行い，自己の権利を貫徹し得たのであるから，権
利保護の必要性を欠き，訴え却下判決が下されるべきであるとする見解がある。（vgl.,
Schulte, Die Kostenentscheidung bei der Aufrechnung durch den Beklagten im Zivil-
prozeß, 1990, S. 56.）
類似する問題として（相殺の問題よりも以前から議論されている。），予備的請求併
合において，主位的請求は棄却され，予備的請求が認容された場合における訴訟費用
の負担の問題がある。
訴訟対象が同一の場合，主位的申立と予備的申立は同価値であるから，当事者間で
半分ずつ負担すべきであるとすることは，正当ではない。主位的請求は経済的には予
備的請求に吸収されるからである。予備的請求に関する費用は被告が負担し，主位的
請求に関しては当事者間で分担することが妥当である。したがって，原告が４分の１，
被告が４分の３を負担することになる。vgl., Frank, Anspruchsmehrheiten im Streit-
wertrecht, 1986, S. 269.
なお，1994 年ドイツ裁判所費用法は，主位的請求と訴訟対象を異にする予備的請求
について裁判がなされた場合に限り，合算を認める。訴訟対象が同一の予備的併合で
は，より高額の請求が係争額の基準となる。
この点におけるわが国の扱いは，経済的利益が共通している場合，合算が否定され
る。裁判所書記官研修所編『民事訴訟における訴訟費用等の研究』（1976 年，法曹会）
211頁参照（「吸収法則」が適用されるとする。）。
敗訴者として，半分ずつ負担すると解するものにわかれる。
ドイツの原告負担説は，相殺を弁済などと同一の抗弁と捉え，敗訴理由
に区別を認めない見解である。ドイツの原告・被告分担説（一部勝訴・敗
訴者説）は，右見解に対し，訴訟上相殺の性質を，他の抗弁（例えば，弁
済）と異なるものとして扱うことを，妥当と考えるものである。その他，
相殺の抗弁について，訴訟費用合算が認められる場合に限り，分担説（一
部勝訴・一部敗訴説）を肯定する見解も多い。
本稿は，予備的相殺における原告負担説と原告・被告分担説（一部勝訴・
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⑵ わが国の学説は，相殺適状が訴え提起前から存在する場合，無益な訴訟提起として，
原告が訴訟費用の全部を負担すべきとする見解（兼子ほか『条解民事訴訟法（第２版）』
（弘文堂，2011 年）313頁）および訴え提起時にはすでに原告の請求権は消滅してい
たことを理由とする見解（鈴木忠一「訴訟費用の裁判」民事訴訟法学会『民事訴訟法
講座第３巻』（有斐閣，1961 年）917頁（940頁））と，訴え提起は常に無益ではないと
して，原告が常に費用を負担すべきとはいえないと解する見解（秋山ほか『コンメン
タール民事訴訟法Ⅱ』（日本評論社，2006 年）22∼23頁；新堂ほか『注釈民事訴訟法
⑵』（有斐閣 1992 年）445頁（奈良））が対立している。『条解民事訴訟法』および『コ
ンメンタール民事訴訟法Ⅱ』の見解は，無益な行為であるかを問題としている（民訴
法 62 条）。
このほか，一部敗訴と解する見解（賀集ほか『基本法コンメンタール民事訴訟法Ⅰ
［第３版］』（日本評論社，2008 年）174頁（松浦＝日比野））もある（民訴法 64 条の
問題とする）。
民訴法 62 条を問題とする場合，訴求債権に関する訴訟費用は，原告または被告が，
全面的または分担して負担することになる。同法 64 条による場合には，原告と被告
との分担となる。民訴法 61 条（ZPO91 条に相当する。）による敗訴者として，原告が
全面的に訴訟費用を負担すべきという見解は，わが国においては主張されていない。
⑶ BGHZ59, 17. この判例の詳細については，拙稿「訴訟上相殺の訴訟費用化について」
愛大 189号（2011 年７月）99頁，（116頁以下）参照。
⑷ ドイツの代表的体系書である Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPR, 17. Aufl., 2010,
§103, Rdnr. 11 (S. 565)は，合算を理由として，訴訟費用の分担を認める。
敗訴説）のいずれが妥当であるかを検討することを中心的な目的とする。
主位的相殺の場合
(5)
における訴訟費用負担については，次の課題とした
い。
２ 原告負担説（従来の通説）の検討
⑴ 議論の端緒
連邦通常裁判所民事大部 1972 年５月 16 日決定が，相殺の合算を否定す
る前は，連邦通常裁判所第５部の 1954 年 11 月 30 日決定（WM1955, 192）
が相殺の合算を否定した後，第２部の 1967 年６月１日判決（BGHZ48, 212）
および第５部の 1968 年７月 12 日決定（NJW1968, 2061）が相殺の合算を
肯定していた
(6)
。相殺の合算が否定されていたときには，相殺の費用負担
の問題はあまり議論されていなかった。なぜなら，相殺は係争額を増加さ
せなかったからである。せいぜい，ZPO96 条（無益な攻撃防御方法）によ
り，相殺が不奏功であった場合に被告に余分な費用（証拠調べ手数料など）
の負担が課されることが，考慮されたのみである。上訴については，
ZPO97 条が，控訴審ではじめて相殺が主張された場合に被告の費用負担
を規定していた
(7)
。
1975 年ドイツ裁判所費用法により，相殺の抗弁の合算が導入された
（1975 年 GKG19 条３項）。その後は原告・被告分担説（現在の通説）
(8)
が
少数説から通説へとその地位をかえた。
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⑸ 訴求債権を争わず，もっぱら反対債権による相殺を主張する場合を指す。
⑹ これらの判例の詳細については，拙稿，注３，99頁以下を参照されたい。
⑺ E. Schneider, Die Kostenentscheidung im Zivilurteil bei Aufrechnung des Beklag-
ten, MDR1970, 371, (372).
⑵ 原告負担説（従来の通説）
(9)
1975 年のドイツ裁判所法改正後において，原告負担説を主張する判例と
してカンマー・ゲリヒツ 1976 年３月４日判決がある。右判決は，訴えが被
告によって予備的に主張された相殺により排斥された場合，原告は敗訴者
として訴訟の全費用を負担しなければならないと判示する。その理由とし
て以下のように説明する
(10)
。
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⑻ Musielak/Wolst, ZPO, 8. Aufl., 2011,§92, Rdnr. 2 ; Prütting/Gehrlein/N. Schneid-
er, ZPO, 3. Aufl., 2011,§92, Rdnr. 25 ; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Fn. 4,§103,
Rdnr. 11 (S. 565) ; Saenger/Gierl, ZPO, 3. Aufl., 2009,§92, Rdnr. 7 ; Thomas/Putzo/
Hüßtege, ZPO, 33. Aufl., 2012,§92, Rdnr. 4 ; Zimmermann, ZPO, 9. Aufl., 2011,§92,
Rdnr. 6 ; Zöller/Herget, ZPO, 27. Aufl., 2009,§92, Rdnr. 3 ; Zöller/Greger, ZPO, 27.
Aufl., 2009,§145, Rdnr. 27 ;
Diehl, Gebührenstreitwert und Kostenentscheidung bei Aufrechnung im Zivil-
prozeß, NJW1970, 2092, (2095) ; Kanzlsperger, Probleme der streitwerterhöhenden
Eventualaufrechnung, MDR1995, 883, (885) ; Rödding, Der Streitwert beiHilfsauf-
rechnung, NJW1968, 1917, (1918) ; E. Schneider, Fn. 6, 371ff. ; ders., Zwischenbilanz
zur Streitwertaddition bei Aufrechnug im Zivilprozeß, MDR1971, 87, (91) ; Mittenz-
wei, Streitwert und Kostenverteilung bei der Prozeßaufrechnung, JR1975, 94, (98) ;
E. Schmidt, Die Prozeßaufrechnung im Spannungsfeld von Widerklage und prozes-
sualer Einrede, ZZP87 (1974), 29, (48) ; Sonnenfeld/Steder, Streitwertermittlung bei
Aufrechnung, Rpfleger1995, 60, (62) ; Speckmann, Kostenentscheidung bei Hilf-
sbegehren, MDR1973, 892, (892).
⑼ Baumbach/Lauterbach/hartmann,, ZPO, 70. Aufl., 2012,§91, Rdnr. 24, 25 ; Schel-
lhammer, ZPR, 13. Aufl., Rdnr. 781 ; Wieczorek/Schütze/Steiner, ZPO, 3. Aufl., 1994,
§91, Rdnr. 5 ; Zöller/Vollkommer, ZPO, 27. Aufl., 2009,§91a, Rdnr. 58 (Aufrech-
nung) ;
Förste, Die Kostenentscheidung bei durchgreifender Hilfsaufrechnung, NJW1974,
222 ; Weber, Zur Kostenentscheidung beidurchgreifender Hilfsaufrechnung,
NJW1973, 1260.
① 「訴訟費用の裁判にとって，例外的場合（ZPO93 条，344 条）を
除いて，何故当事者が敗訴したかは重要ではない。規定の文言，意義
および目的によれば，敗訴の事実だけが注目されるべきである。本案
の申立を貫徹できなかった当事者が敗訴者である。」
② 「自己の請求を最初のものとして提示した者がすべての費用危
険を負担するということは訴訟費用規定の意義ではないという見解
も，妥当でない。訴えを提起する前に，自己の債権が反対債権と対抗
するか否かを調査することは，原告の責任である。原告が，顧慮され
るべき反対債権が存在するにもかかわらず，訴えを決心した場合，訴
訟に結びつけられた費用危険から原告をはずす契機は存在しない。」
③ 「反対債権が訴え提起後に成立したときは，原告は相殺の意思
表示に引き続き訴訟が本案終了した旨の意思表示を行うことによって
費用負担を逃れることができる。」
⑶ 敗訴の事実について
上記のように，カンマー・ゲリヒト 1976 年３月４日判決は，本案の申立
を貫徹できなかった当事者が敗訴者であることを，根拠の１つとしている
（上記①参照）
(11)
。
この点について，原告・被告分担説に立つベッターマンは，訴えが相殺
によって棄却された場合，被告は完全な勝訴者ではなく，単に自己の反対
債権の犠牲において勝訴したのであり，原告は，完全に敗訴したのではな
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⑽ KG, Urt. v. 4. 3. 1976, MDR1976, 846.
⑾ Weber, Fn. 9, (1260)も，原告が，理由がないとして棄却されたか，相殺が通って棄
却されたか，その他の抗弁により敗訴したかにかかわらず，原告が費用を負担しなけ
ればならないという。そして，フレスラーは，この原則に反して，経済的考察方法，
すなわち公正の考慮に注目するものであると，批判する。
く，彼の債権はそれ自体存在していたことが認められている。かくて，訴
求債権については原告が勝訴者であり，反対債権については被告が勝訴者
である。したがって，訴訟費用は半分ずつ負担すべきであるという
(12)
。
フレスラー
(13)
も，ベッターマンと同様に，原告全面敗訴者説に反対する。
まず第１に，通説が，原告は訴えの目的を達成できなかったのであり，
それゆえ敗訴者と見なさなければならないとすること（申立と判決主文と
の対比）に対して，それは不当な簡略化であると批判する
(14)
。原告は，訴
求債権については理由があると判断され，予備的相殺によって自己の申立
を貫徹できなかったのであるから，全面的な敗訴者とはいえない。また，
被告は，本来欲しない反対債権の費消によって棄却判決を獲得したのであ
るから，全面的な勝訴者とはいえない。被告が勝訴者として訴訟費用から
解放され，一方で不服を肯定され控訴が許されることは，妥当でないとい
う
(15)
。
第２に，反対債権についても，ZPO322 条２項により，既判力適格ある
裁判がなされることは，疑いがないことからも，反対債権も訴訟の対象と
なっている。したがって，訴訟の勝訴・敗訴は，訴求債権と同じ方法で反
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⑿ Bettermann, Beschwer und Beschwerdewert, Streitwert und Kostenverteilung bei
derProzeßaufrechnung, NJW1972, 2285, (2288).
⒀ Frössler, Die Kostenentscheidung bei durchgreifender Hilfsaufrechnung,
NJW1973, 837.
フレスラーは，連邦通常裁判所（民事大部）1972 年５月 16 日決定以前の見解を，通
説としての原告負担説（全面敗訴説）と，少数説としての原告・被告分担説（一部勝
訴・敗訴説）とに分類している。右少数説は，相殺の係争額合算を基礎として主張さ
れていた。これに対して，フレスラーは，相殺の係争額合算が否定されても，原告・
被告分担説をとるべきであると主張する。
⒁ Frössler, Fn. 13, (838).
⒂ Frössler, Fn. 13, (838).
対債権についても評価されることによって，判断されるべきであるとい
う
(16)
。被告は，訴求債権について理由があると判断された限りでは，敗訴
者であり，反対債権が被告の有利に判断された限りで勝訴者であるとい
う
(17)
。
両説の見解の違いは，相殺の抗弁を訴訟上どのように位置づけるかにつ
いて，考え方を異にするからであろう。すなわち，係争額が増額されたと
しても，相殺は反訴と異なり，むしろ弁済等の抗弁と同一の地位を有する
にすぎないと，原告負担説は考えるのに対し，原告・被告分担説は，相殺
と反訴の類似性に注目するものといえよう。
相殺と反訴の類似性については，すでに別稿において検討した通り，独
立した給付の訴えの訴訟物となり得ること，既判力を例外的に持ち得るこ
と，および ZPO302 条による留保判決も可能であることから，類似性を肯
定すべきであると解する
(18)
。したがって，相殺と弁済等の抗弁を同視し，
相殺の抗弁によって訴えを排斥された原告は，全面敗訴者ではなく，一部
勝訴・一部敗訴者と解するべきであろう
(19)
。
⑷ 原告による反対債権調査義務について
訴え提起前すでに相殺適状にある反対債権が存在する場合，債権者（原
告）に，訴え提起ではなく，必ず自らの相殺によって，自己の権利を貫徹
することを要求することができるのであろうか。あるいは，当事者に選択
権を認めるべきではないか，問題となる
(20)
。
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⒃ Frössler, Fn. 13, (838).
⒄ Frössler, Fn. 13, (838).
⒅ 拙稿，注３，99頁（110∼111頁）を参照されたい。
⒆ Speckmann, Fn. 8, (892)は，相殺は訴求債権と同価値の犠牲を伴うことを理由とし
て，相殺と他の抗弁を区別すべきとする。
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⒇ 原告が被告の反対債権の主張を知っており，かつ右反対債権の存在を争わない場合
には，原告は自ら相殺を行い，自己の権利を貫徹し得たのであるから，権利保護の必
要性を欠き，訴え却下判決が下されるべきであるとする見解もある。（vgl., Schulte,
Fn. 1, (56).）
この点について，ミッテンツバイは，実体的にみると，原告と被告は一部勝訴・敗
訴者であるが，被告が訴求債権を争い，争いのない反対債権によって相殺を予備的に
主張する場合，反対債権は攻撃的方法としてではなく，防御的方法（債務清算の支払
方法）として使用されていることから，原告は，即時に訴訟終了宣言をするか，また
は相殺適状が訴訟係属後に生じた場合に訴訟費用の負担から免れることができるとい
う。右方法がとられない場合，ミッテンツバイによれば，棄却判決をすべきこととな
る。
ミッテンツバイによれば，その他，原告は請求を放棄するか，または自ら相殺しな
ければならないという。そして，この場合に，被告が反対債権を裁判上主張したとき
は，被告が費用の危険を負担しなければならないとする（主位的相殺の場合と同様と
いう。）。したがって，ミッテンツバイによれば，提訴そのものは不適法と考えていな
いことになる。（Mittenzwei, Fn. 11, (98).）
原告側から相殺をすべきであるということは，提訴を排除することまで意味すると
解する必然性はなかろう。確かに，権利保護の必要を欠く場合，訴えを却下するのが
理論的にはスジが通っているが，原告が裁判前に相殺を主張しても，被告が原告の債
権の存在を争う場合，結局訴訟において，その帰結を決定せざるを得ない。また，訴
求債権について審理・判断されていることを注目するとき，請求棄却の本案判決を下
す方が妥当であろう。訴求債権および反対債権の実体的判断に既判力を生ぜしめる方
が，紛争解決としては適切な方法といえよう。したがって，仮に原告側が相殺すべき
であるとしても，提訴まで排除するのは，妥当でない。訴訟費用の負担を命じること
で十分なサンクションを課すものといえよう。
スペックマンは，両当事者のいずれが訴えを提起し，いずれが相殺を主張するかは
偶然であることが希でないことを理由として，原告に全面的に訴訟費用を負担させる
ことは妥当でないという（Speckmann, Fn. 8, (893).）。しかし，当事者の一方が，相殺
が可能であることを知りながら，あえて訴えを提起したことを，無視することはでき
ないから，反論として不十分といえよう。
カンマー・ゲリヒト 1976 年３月４日判決は，原告は訴えを提起する前に
反対債権の存在を調査すべきことを，根拠の１つとしている（上記②参照）。
反対債権調査義務といっても，原告側としては，被告側に対する債権を自
己が有しているか，相殺適状であるか，相殺可能な債権かを調査すること
であって，相手方が第三者の原告に対する債権を第三者から譲渡されたか
否かまで調査する必要はなかろう。むしろ，相殺が可能な場合には，原告
側が自ら相殺すべきことに重点があるといえよう。
反対債権について，原告が不存在と判断した場合には，この根拠からは
原告の費用負担を理由づけることはできないから，原告が反対債権の存在
を認めた場合にのみ，この根拠は妥当するといえよう。
また，この根拠は，③の根拠と関連性を持っている。反対債権が訴え提
起後に成立した場合，原告は本案終了の意思表示によって費用負担から解
放され得ることは，逆に反対債権が訴え提起前に存在する場合には，原告
は全面敗訴者として費用を全面的に負担することになり，その理由として，
原告の反対債権調査義務をあげることができるからである。
シェルハンマーも，原告が訴えを提起するよりもむしろ相殺を自ら行う
べきであったことを指摘している
(21)
。
この点に関連して，わが国の一部学説が，相殺適状が訴え提起前から存
在する場合，無益な訴訟提起として，原告が訴訟費用の全部を負担すべき
と主張していることが，注目される
(22)
。なお，この説が，原告の反対債権
調査義務を理由とするのか，または相殺の遡及効を理由とするのかは，明
白ではない。
原告負担説に対して，反対説は，相殺するかしないかは当事者の自由で
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 Schellhammer, Fn. 9, Rdnr. 781. Baumbach/Lauterbach/hartmann, Fn. 9,§91,
Rdnr. 25 も同趣旨を主張している。
 兼子ほか，注２『条解』，313頁。
あり，反対債権の存在について争いがある場合のあることを考えると，常
に無駄な提訴であるともいえないと主張する
(23)
。
相殺適状が訴え提起前から存在する場合，無益な訴訟提起と考えるべき
かは，疑問である。第１に，民法上，相殺をするか，あるいは，本来の給
付を求めるかは，債権者の自由であることに争いはない。
第２に，仮に，民法上債権者に選択権が認められるとしても，訴訟上は
より簡易な救済方法である裁判外の相殺を利用すべきであり，裁判所に余
分な負担を課す提訴の方法によるべきでないとすることも，妥当でない。
債権者が相手方の自働債権を争う場合，債権者に裁判外の相殺を行うこと
を要求することはできないし，債権者が相手方の自働債権を争わない場合
は，裁判所に特別な負担を課すことにはならないからである
(24)
。
以上の理由から，訴え提起前すでに相殺適状にある反対債権が存在する
場合であっても，債権者（原告）に，自らの相殺によって，自己の権利を
貫徹することを要求することはできないと解される。
⑸ 相殺の遡及効について
カンマー・ゲリヒツ 1976 年３月４日判決は，反対債権が訴え提起後に成
立したときは，原告は相殺の意思表示に引き続き，訴訟が本案終了した旨
の意思表示を行うことによって費用負担を逃れることができる旨を判示す
る（上記③参照）。このことは，相殺適状が訴え提起前にすでに存在する場
合には，原告は，費用負担から逃れないことを意味する。カンマー・ゲリ
ヒツ 1976 年３月４日判決は，その根拠として，相殺の遡及効に言及してい
ないが，学説上，相殺の遡及効を理由として原告の費用負担を肯定する見
解が，主張されている。
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 秋山ほか，注２『コンⅡ』22頁。
 Junglas, Forderungsmehrheiten in der Prozessaufrechung, 2012, S. 319f.
バウムバッハ /ラウターバッハ / ハルトマンの注釈書は，ZPO91 条適
用について，以下のように理由づける。訴訟上相殺において重要なのは，
相殺の意思表示の時点ではなく，BGB389 条により相殺可能性が発生した
時点であり，訴訟係属前に相殺可能性が発生していた場合，原告が費用を
負担しなければならない。けだし，有効な相殺は訴求するからである。訴
訟係属後に相殺可能性が生じた場合は，原告が即時に本案終了の意思表示
をしたときに限り，被告が費用を負担しなければならない。予備的相殺の
場合も同様であり，現行 GKG46 条３項（合算を規定する。）により変更は
受けないという
(25)
。
シェルハンマーも，BGB389 条の相殺の遡及効（すなわち，被告の相殺
によって訴えは理由がなくなること。）を根拠とする
(26)
。そして，被告のみ
が相殺することを許されており，相殺が原告にとって不意打ちである場合
に限り，ZPO92 条による費用分担が正当化されるという
(27)
。
確かに，相殺の遡及効により相殺適状のときに両債権は消滅すると擬制
されるが，他方，相殺の効果，すなわち両債権の消滅が確定的に決定され
るのは，相殺の意思表示がなされたときであるともいえる
(28)
。訴訟費用の
負担を考える場合，実体法上の擬制とは別の考慮理由から検討することも，
十分可能な方法といえよう。
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 Baumbach/Lauterbach/hartmann,, Fn. 9,§91, Rdnr. 24, 25. Wieczorek/Schütze/
Steiner, Fn. 9,§91, Rdnr. 5 も同趣旨を根拠とする。
 Schellhammer, Fn. 9, Rdnr. 781.
 Schellhammer, Fn. 9, Rdnr. 781.
 連邦通常裁判所 2003 年７月 17 日判決（BGHZ155, 392）は，被告が，訴状送達後，
訴求債権の訴え提起前すでに相殺適状にあった債権でもって右訴求債権に対して相殺
の意思表示をした場合，相殺の実体法上の遡及効（BGB389 条）にかかわらず，相殺
は，相殺の意思表示があってはじめて，それまで適法かつ理由のあった訴えに関する
「終了事由」となると，判示している。
そうであるとすると，実体法上の擬制による両債権の消滅から，訴えは
当初から理由がなかったとはいえなくなる。むしろ，相殺の意思表示の時
点ではじめて訴えの理由が消滅したとも考えられる。したがって，
BGB389 条による相殺遡及効の観点は，原告負担説を十分根拠づけるもの
とはいえない。
⑹ 機会の平等について
フレスラーは，通説は，民事訴訟法の原則である機会の平等に反すると
いう。すなわち，両者の債権が解明の必要がある法律関係にある場合，い
ずれの当事者が訴訟を提起するか，したがって原告の役割をとるかは，偶
然に依存している。両者の債権が相殺されるべきことが判明した場合，通
説によれば，原告が手続の全費用を負担することになる。原告が費用負担
から逃れるためには，自己の権利の貫徹と予備的相殺に付された反対債権
を不存在にすることが必要となる。これに対して，被告は，２つの機会を
有している。すなわち，訴求債権に対する防御が不首尾に終わっても，予
備的相殺を貫徹すれば，費用危険から逃れることができるのであるとい
う
(29)
。その例として，両者に責任がある交通事故の事案をあげ，被告側に
立った当事者は，責任があるにもかかわらず相殺によって，費用負担から
全面的に開放されることになるとする
(30)
。財産的弱者は，請求権の主張を
延期する有効な手段がないため，結局，訴訟費用危険と結びついた原告の
役割を引き受けざるを得ないこととなるという
(31)
。
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 Frössler, Fn. 13, (838).
 Frössler, Fn. 13, (838).
 Frössler, Fn. 13, (838).
３ 相殺の合算と訴訟費用負担の裁判との関係
相殺が合算される場合に限り，原告・被告間の費用分担を認める見解と，
相殺の合算にかかわりなく原告・被告間の費用分担を認める見解が，対立
している。
⑴ 係争額合算を考慮する見解
ケルン高等裁判所は，原告と被告との訴訟費用分担を次のように説明し
ている。
「当部は，予備的相殺の場合，原告が全費用を負担すべきであるとの
見解に従うことはできない。当部は，この問題において，1975 年９月
15 日の GKG19 条３項に注目する。この規定は予備的相殺の場合の価
格合算を強行的に規定するものであり，係争額の増額が必然的に費用
分担を導かねばならない。価格の増額によって，訴求債権と予備的相
殺に付された反対債権の場合は結果において訴えと反訴の場合に手数
料上，それぞれの対象が GKG19 条１項により合算される限り，同じ
立場に立たされる。このような場合，訴えと反訴が同じ価格において
費用分担が行われることは，疑いがない。」
(32)
ベッターマンは，予備的相殺の場合も，相殺の合算を否定する限り，原
告のみが訴訟費用を負担することになるが，この場合にも，合算を認め，
費用を分担する方が正当かつ妥当であるという
(33)
。そして，合算を否定す
る限り，費用の分担は疑問であるという
(34)
。
ラッペも，相殺の合算が認められる場合に費用分担が問題となるとする
が，１つの反対債権による相殺が認められ請求棄却判決がなされるときは，
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! OLG Köln, Urt. v. 13. 11. 1981, MDR1982, 941.
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" Bettermann, Fn. 12, (2288).
なお，複数反対債権による相殺の場合（例えば，1000DMの訴求債権に対し３つの
1000DMの反対債権による相殺が主張された場合），以下のようになるという（Bet-
termann, Fn. 12, (2289).）。
① 訴えがそれ自体不存在として棄却された場合
原告は，1000DMの係争額に従って訴訟費用を負担しなければならない。被告は，
4000DMの係争額に従って算定されたときに増額された訴訟手数料および弁論手数料
の費用を負担しなければならない（ZPO96 条）。
ベッターマンは，相殺の抗弁について，裁判がされなくても，主張があれば合算さ
れるとの立場をとる。
② 訴えが第３の反対債権によって棄却された場合
4000DMの係争額に従って算定された訴訟費用の４分の１を原告が，４分の３を被
告が負担しなければならないという。
ベッターマンは，複数の反対債権が相殺にふされ，その中の１つまたは複数の反対
債権が否定された場合，ZPO322 条２項が妥当するとの前提に立つ。この問題につい
ては，従来議論されていなかったという。
③ 訴えが第１の反対債権によって棄却された場合
2000DMの係争額に従って算定された訴訟費用は，原告と被告との間で半分ずつ負
担されなければならない。被告は，更に 4000DMの係争額に従って算定されたときに
増額された訴訟手数料と弁論手数料を負担しなければならない。
④ 訴えが第２の反対債権によって棄却された場合
3000DMの係争額に従って算定された訴訟費用の３分の１を原告が，３分の２を被
告が負担し，4000DMの係争額に従って算定されたときに増額された訴訟手数料と弁
論手数料を負担しなければならない。
⑤ 被告が選択的に複数の反対債権を主張した場合
順次に主張された場合と同じように算定されるという。すなわち，訴求債権自体が
不存在の場合，①と同様である。相殺によって棄却された場合は，判決によって否定
された反対債権の数に係る。否定された反対債権については，被告がそれに対応した
費用を分担する。裁判されなかった反対債権については，全体の係争額に従って算定
されたときに増額された費用を，被告が負担することになるという。
原告が全費用を負担することに問題はないという
(35)
。しかし，なにゆえ，
１つの反対債権による相殺が認められ請求棄却判決がなされるときは，原
告が全費用を負担することになるのか，不明である。ZPO91 条による敗
訴者負担原則が適用されるということだろうが，複数反対債権の場合には，
右規定は適用されないとする理由が判然としない。
⑵ 係争額合算を考慮しない見解
フレスラーは，連邦通常裁判所（民事大部）1972 年５月 16 日決定
(36)
が，
予備的相殺の訴訟費用合算を否定したことをもって，予備的相殺の場合に
おける訴訟費用負担の裁判も明白になった（すなわち，係争額の合算が否
定されたので，被告の一部敗訴はもはや存在しないと考えること）は，誤
りであるという。訴訟費用係争額と不服係争額が対照されるのであるか
ら，当事者の経済的不利益と法的不利益は同じように決定されるべきこと
は，明らかであるとする。そして，訴訟費用負担の裁判を訴訟費用係争額
と結びつけることは誤りであるという。なぜなら，訴訟費用係争額の意義
は，手数料額の決定の基準となることのみであるからという
(37)
。したがっ
て，連邦通常裁判所（民事大部）1972 年５月 16 日決定に基づき，原告の訴
訟費用負担を訴訟費用係争額から演繹する見解は，もはや重視されるべき
でないとする
(38)
。
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# Bettermann, Fn. 12, (2288).
$ Lappe, Justizkostenrecht, 2. Aufl., 1995, S. 30.
% BGHZ59, 17. この判例の詳細については，拙稿「訴訟上相殺の訴訟費用化について」
愛大 189号（2011 年７月）99頁，（116頁以下）参照。
& Frössler, Fn. 13, 837. 同頁で，訴訟費用係争額は国庫および弁護士の手数料利益に
関係するものであるのに対し，正しい法発見供与の利益は問題とならない（すなわち，
訴訟費用負担の裁判は当事者利益に関係する）と述べている。
' Frössler, Fn. 13, 837.
⑶ 検討
ケルン高等裁判所は，反訴の場合に係争額合算が認められる場合に限り，
訴訟費用の分担が行われることを根拠して，相殺の場合についても，係争
額合算により訴訟費用分担がなされるとする
(39)
。
現行ドイツ裁判所費用法 45 条１項は，「訴え及び反訴において主張され
ている請求権については，手続が分離されない限り，合算される。予備的
に主張された請求権は，右請求権について裁判されたときに限り，合算さ
れる。第１項又は第２項の請求権が同一の対象に関するものであるとき
は，より高額の請求権のみが基準となる。」と規定している。
同一の対象に関するものであるときにだけ，より高額の請求権が係争額
決定の基準となるが，異なる対象に関するものである場合には，合算され
る
(40)
。
例えば，本訴請求が貸金 600DM，反訴請求が代金 300DMである場合に
おいて，両請求が棄却されたとき，原告は３分の２，被告は３分の１の訴
訟費用を分担すべきことになろう。この場合には合算が行われる
(41)
。
本訴請求と反訴請求が同一の対象（例えば，1000DMの建物の所有権確
認の本訴と反訴の場合），両請求が棄却されたとき（第三者の所有権が認め
られるとき），合算は行われず，より高い請求権の額（本事例では同額であ
る。）1000DMが基準となる。そして，訴訟費用の負担は，原告と被告が２
分１ずつ負担することになろう。この場合に，原告だけが訴訟費用を負担
すべきとは解され得ない。けだし，被告も反訴において敗訴しているから
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( OLG Köln, Urt. v. 13. 11. 1981, MDR1982, 941.
) わが国の扱いは，同一の対象に関するものであるときにだけ，本訴請求の費用を反
訴において控除できるとされている（裁判所書記官研修所，注３，307頁参照。）「すな
わち，合算説」は適用されていない。
* Schulte, Fn. 1, (14).
である。
相殺の場合も同じように扱うべきであろう。合算が認められるか否かに
かかわらず，訴訟費用の分担を認めるべきあろう。相殺の場合，訴訟費用
化されていない点で，反訴と異なる。しかし，訴訟費用化されているか否
かにかかわらず，相殺の場合も本訴請求の存在が認められている限り，被
告は敗訴していることにかわりはない。
４ 結 語
被告が，主位的には原告が主張する訴求債権を争いつつ，予備的に争い
のある反対債権でもって相殺を主張した場合において，裁判所は訴求債権
と反対債権の両者の存在を認め，請求棄却判決を下した場合において，訴
訟費用の負担はどのようになされるのか，すなわち原告が全部負担するの
か，あるいは原告と被告の両者が半分ずつ負担するのかの問題について，
訴訟費用の分担を否定するカンマー・ゲリヒツ 1976 年３月４日の判決を
中心に，① 原告は敗訴者であるとすることの適否（否定），② 原告によ
る反対債権調査義務（原告の相殺義務）の存在の適否（否定）
(42)
，③ 相殺
の遡及効，④ 機会の平等の観点から検討した。
訴求債権と反対債権の両債権の存在が認められる場合，原告と被告が一
部勝訴者であり，かつ一部敗訴者でもあるから，訴訟費用は各自において
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+ この観点がもっとも悩んだ問題である。民法上，相殺と本来の給付について債権者
の選択権があることは，否定できないとしても，訴訟上も同様な結論が妥当であるか
は，別の問題であるからである（より簡単な救済方法の存在が権利保護の必要を失わ
せないか）。本稿では，権利保護の必要を否定する見解には与せず，民法上の選択権は，
訴訟上貫徹されても，特別の困難は生じないと考え，原告（債権者）の裁判外の相殺
義務は存在しないと解した。
分担されるべきであるとの結論に達した。
予備的相殺と訴訟費用負担の裁判
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